Sygn. akt: KIO 2426/20
WYROK
z dnia 9 pazdziernika 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Beata Pakulska-Banach
Protokolant:Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 pazdziernika 2020 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 wrze$nia 2020 r. przez wykonawce MGGP S.A. z siedzibg w Tarnowiew
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa - Generalnego Dyrektora Drég Krajowych
i Autostrad w Warszawie w imieniu i na rzecz ktérego dziata Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad
Oddziat w Biatymstoku

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:

IDM Inwestycje Sp. z 0.0. z siedzibg we Wtoctawku,

IDM Inwestycje Sp. z o0.0. Sp.k. z siedzibg we Wtoctawku oraz

J. M. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg JM - PROJEKT J. M.,
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1.0ddala odwotanie.
2 Kosztami postepowania obcigza wykonawce MGGP S.A z siedzibg w Tarnowie i:
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce MGGP S.A z siedzibg w Tarnowie tytutem wpisu
od odwotania,
2.2.zasgdza od wykonawcy MGGP S.A z siedzibg w Tarnowie na rzecz zamawiajgcego Skarbu Panstwa -
Generalnego Dyrektora Dréog Krajowych i Autostrad w Warszawiew imieniu i na rzecz ktorego
dziata Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Biatymstokukwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szesSéset ztotych zero groszy), stanowigca koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamédwien publicznych (tj. Dz. U. z 2019
r. poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt KIO 2426/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie w imieniu i na
rzecz ktérego dziata Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Biatymstoku prowadzi postepowanie o
udzielenie zamodwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.: Petnienie nadzoru nad projektowaniem i
realizacjg Robot oraz zarzgdzanieKontraktem pn.: ,Projekt i budowa drogi ekspresowejS-61 Obwodnica Augustova -
granica parnistwa, odcinek: koniec obw Suwatk - Budzisko z obw Szypliszek’, numer referencyjny: O.B1.D-3.2410.4.2019,
na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843
ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”. Warto§¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej z dnia 25 pazdziernika 2019 r. pod numerem 2019/S 207-505171.

Wykonawca - MGGP S.A. z siedzibg w Tarnowie (zwany dalej: ,odwotujgcym”) w dniu 25 wrze$nia 2020 roku
zlozyt do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec niezgodnych z przepisami Pzp czynnosci oraz
zaniechania czynnosci zamawiajgcego, a polegajacych na:

1. wyborze jako najkorzystniejszej oferty ziozonej przez wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie

zamowienia IDM INWESTYCJE Sp. z o.0.,, IDM INWESTYCJE Sp. z o0.0. Sp.k. oraz JM PROJEKT J. M. (¢
»,Konsorcjum IDM’);

2. zaniechaniu odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum IDM;

3. zaniechaniu wykluczenia Konsorcjum IDM z postepowania;

4. ewentualnie, w przypadku uznania, ze nie zachodzg przestanki wykluczenia Konsorcjum IDM z postepowania i/lub
odrzucenia oferty Konsorcjum - zaniechaniu wezwania Konsorcjum IDM do wyjasnienia i uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie warunkoéw udziatu w postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 89 ust. 1 pkt 7a w zw. z art. 85 ust. 4 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum IDM pomimo, ze
wykonawca ten w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego w przedmiocie przediuzenia okresu zwigzania ofertg
nie wyrazit zgody na jego przediuzenie przed uplywem pierwotnego terminu zwigzania oferts,
ani tez nie przedtuzyt wazno$ci wadium, a nastepnie nie uczynit zados¢ obowigzkowi utrzymania stanu zwigzania
ofertg w trakcie postepowania;

2.art. 24 ust. 1 pkt 16 ilub 17 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 Pzp poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie
wykluczenia Konsorcjum IDM z postepowania pomimo, ze wykonawca ten w wyniku zamierzonego dziatania lub



razgcego niedbalstwa wprowadzit w blgd zamawiajgcego przy przedstawianiu informacji w ramach
pozacenowych kryteriow oceny ofert lub co najmniej w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce zamawiajgcego w btagd, a majgce istotny wplyw na podejmowane przez
zamawiajgcego decyzje w zakresie wykazywanego doswiadczenia pana G. C., ktory zostat wskazany na
stanowisko ds. rozliczen, w sytuacji, gdy doSwiadczenie tej osoby nie spetniato warunkéw zakreslonych przez
zamawiajgcego w pkt. 19.1.3.2. 2) IDW;

3.art. 91 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 Pzp poprzez jego niezastosowanie i dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty
Konsorcjum IDM, pomimo, ze wykonawca ten powinien zosta¢ wykluczony z postepowania;

4.ewentualnie, w przypadku nieuznania zarzutow wskazanych w pkt 1 i 2 powyzej naruszenie art. 26 ust. 3 i/lub art.
26 ust. 4 Pzp w zwigzku z 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 Pzp oraz w zwigzku z art. 22a ust. 2-
4 Pzp poprzez uznanie, iz Konsorcjum IDM wykazujgce spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu odno$nie
wiedzy i doswiadczenia (pkt 7 ppkt 3) IDW) w oparciu o zasoby podmiotu trzeciego, ti. SGS Polska Sp. z 0.0., w
trakcie realizacji zamowienia bedzie faktycznie dysponowato zasobami podmiotu trzeciego, a podmiot ten wykona
ustugi, ktérych dotyczy udostepnienie zdolnosci technicznych i zawodowych pomimo, ze tres¢ przediozonych
przez tego wykonawce dokumentéw nie potwierdza udzialu SGS Polska Sp. z 0.0. w realizacji zamo6wienia w
niezbednym zakresie oraz zaniechanie wezwania do uzupeiienia wykazu ustug potwierdzajgcego spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu.

W oparciu o powyzsze odwotujgcy wnosit 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
1)uniewaznienia czynnosci z dnia 15 wrzesnia 2020 r. polegajacej na wyborze jako najkorzystniejszej oferty
Konsorcjum IDM;
2)dokonania powtoérnej czynnosci badania i oceny ofert;
ywykluczenia Konsorcjum IDM z postepowania;

yodrzucenia oferty Konsorcjum IDM;

Yewentualnie, w przypadku uznania, ze nie zachodzg podstawy do wykluczenia Konsorcjum IDM i/lub odrzucenia
jego oferty - wezwanie tego wykonawcy do ziozenia wyjasnien i uzupetienia dokumentéw potwierdzajacych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.

W uzasadnieniu odwofania odwotujgcy wskazat, ze w dniu 15 wrzesnia 2020 r. zostat poinformowany
przez zamawiajgcego o wyborze oferty Konsorcjum IDM jako najkorzystniejszej w postepowaniu. W ocenie
odwotujgcego zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy Pzp w zakresie wskazanym w odwotaniu.
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Zarzut nr 1-— zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp w zw. z art. 66 Kodeksu cywilnego poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum IDM.

Odwolujacy podat, iz termin sktadania ofert w niniejszym postepowaniu zostat wyznaczony na dzien 20.12.2019r.
Termin zwigzania ofertg wynosit 60 dni i uptywat w dniu 17.02.2020 r. Dnia 11.02.2020 r. zamawiajgcy wezwat
wykonawcow do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg o kolejne 60 dni. Dalej, odwotujgcy wskazat, ze w dniu 6.02.2020
r. zamawiajgcy wykluczyt z postepowania Konsorcjum IDM na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, wobec ktorej to
czynnosci Konsorcjum IDM w dniu 17.02.2020 r. wniosto odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. W dniu
28.02.2020 r. wydane zostalo orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej w przedmiotowej sprawie. Nastepnie w dniu
01.03.2020 r. 0 godz. 18:28 Konsorcjum IDM przestato zamawiajgcemu zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg i
wadium. Zdaniem odwotujacego, biorac pod uwage przedstawiony stan faktyczny, tj. date sktadania ofert, 60-dniowy
termin zwigzania ofertg oraz zawieszenie biegu tego terminu na okres 12 dni w wyniku odwotania wniesionego przez
Konsorcjum IDM, termin zwigzania ofertg uptywat w dniu 29.02.2020 r. W konsekwencji, w ocenie odwotujgcego,
oznacza to, iz wykonawca - Konsorcjum IDM nie zastosowat sie do wezwania zamawiajgcego i nie przedtuzyt terminu
zwigzania oferta w wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie, tj. do uptywu ostatniego dnia terminu zwigzania oferta,
a tym samym nie zapewnit ciggtosci terminu zwigzania ofertg oraz zabezpieczenia oferty wadium, w zwigzku z czym
oferta tego wykonawcy winna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp. Odwolujgcy przy tym dodat, ze
ustawa Pzp nie przewiduje mozliwosci przedtuzenia biegu terminu zwigzania ofertg po jego uptywie. Nie mozna bowiem
moéwi¢ o utrzymaniu stanu zwigzania ofertg (skutecznym jego przedtuzeniu), gdy wyznaczony pierwotnie termin
zwigzania ofertg uplynie, a wykonawca dopiero po jego uptywie wyrazi wolg przedtuzenia terminu zwigzania go ztozong
przez niego oferta. Zgodnie z art. 85 ust. 2 ustawy Pzp wykonawca samodzielnie lub na wniosek zamawiajgcego moze
przedtuzy¢ termin zwigzania ofertg jednak wymogiem jest, aby o$wiadczenie to zostalo zlozone w terminie zwigzania
oferta, tak by zachowana byfa ciggtos¢ zwigzania ofertg. Odwotujgcy powotat sie przy tym na wyrok Sgadu Okregowego
w todzi z dnia 21 wrze$nia 2012 r., wydany w sprawie o sygn. akt: Xlll Ga 379/12 oraz na wyrok sgdu Okregowego w
Gliwicach z dnia 3.06.2016 r., wydany w sprawie sygn. akt: X Ga 40/16, jak rowniez na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 7 wrze$nia 2012 r., wydany w sprawie o sygn. akt: KIO 1817/12, 1822/12. Reasumujgc, odwolujgcy stwierdzit,
ze wykonawca Konsorcjum IDM spo6znit sie z przekazaniem o$wiadczenia o wyrazeniu zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg o 1 dzien, a wiec nie uczynit zados¢ wezwaniu zamawiajgcego do przedtuzenia okresu zwigzania
oferta, w zwigzku z czym jego oferta powinna zostaé odrzucona.

Dodatkowo, odwotujacy wskazywat, ze gdyby nawet Konsorcjum IDM na wezwanie zamawiajgcego ziozyto
oswiadczenie woli o przediuzeniu terminu zwigzania ofertg w terminie jego obowigzywania, to w momencie wyboru
najkorzystniejszej oferty, oferta wykonawcy Konsorcjum IDM nie byta wigzgca ani odpowiednio zabezpieczona wadium.
Odwolujgcy stwierdzit, ze w toku catego postepowania bieg terminu zwigzania ofertg byt dwukrotnie zawieszany:

1) w wyniku odwotania wniesionego przez Konsorcjum IDM (sygn. akt KIO 325/20)

17.02.2020r. - data wniesienia odwotania

28.02.2020r. - data wydania orzeczenia przez KIO

Zawieszenie biegu terminu zwigzania ofertg: 12 dni

2) oraz w wyniku drugiego odwotania wniesionego przez Konsorcjum IDM (sygn. akt KIO 1147/20)
25.05.2020r. - data wniesienia odwotania

03.08.2020r. - data wydania orzeczenia przez KIO

Zawieszenie biegu terminu zwigzania oferta: 71 dni.

Konsorcjum IDM dwukrotnie przediuzato termin zwigzania ofertg o kolejne 60 dni wraz z jednoczesnym
przedtuzeniem okresu waznosci wadium: w dniu 01.03.2020 r. w odpowiedzi na wniosek zamawiajgcego z dnia
11.02.2020r. (przedtuzenie spdznione) oraz samodzielnie w dniu 27.04.2020 r. Odwolujacy wywodzit, iz zaktadajac, ze



pierwsze osSwiadczenie o przediuzeniu terminu zwigzania ofertg zostaloby zfozone w terminie, to ostatecznie oferta
wykonawcy Konsorcjum IDM, jak rowniez zabezpieczenie oferty wadium przestatyby by¢ wazne w dniu 07.09.2020 r.
Tymczasem, zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty w dniu 15.09.2020 r., a wiec 8 dni po uptywie terminu
zwigzania ofertg i waznosci wadium wykonawcy Konsorcjum IDM. Zdaniem odwotujgcego, Konsorcjum IDM nie sprostato
obowigzkowi ztozenia o$wiadczenia zgodnie z wezwaniem zamawiajgcego w terminie zwigzania ofertg tak by
zachowana byfa ciggtos¢, w zwigzku z czym jego oferta powinna podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a
w zw. z art. 85 ust. 4 ustawy Pzp.

Zarzut nr_2— zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum IDM z
postepowania.

Odwolujagcy podat, ze zgodnie z punktem 19.1.3.2. 2) IDW - Tom | SIWZ w celu zdobycia dodatkowych punktow w
ramach kryterium oceny ofert ,DoSwiadczenie personelu Konsultanta" zamawiajacy okreslit nastepujgce wymagania w
odniesieniu do doswiadczenia osoby dedykowanej na stanowisko Specjalisty ds. rozliczen:
LDoswiadczenie przy rozliczaniu zadania obejmuja)cego budowe, przebudowe lub remont Obiektu Budowlanego zgodnie z
ponizszg definicjg o wartosci robét co najmniej 200 min PLN netto, w okresie minimum 12 miesiecy w ramach 1 zadania
liczonym wstecz od daty wystawienia Swiadectwa Przejecia i obejmujgcym date wystawen/a Swiadectwa Przejecia
(wydanego zgodnie z subklauzulg 10.1 Warunkow kontraktu dla zadari realizowanych w oparciu o FIDIC) lub podpisanie
koricowego Protokofu odbioru robét lub réwnowaznego dokumentu (w przypadku zadarn, dla ktérych nie wystawia sie
Swiadectwa Przejecia) na stanowisku/stanowiskach ds. rozliczeri:
«Za 1 zadanie potwierdzajgce powyzsze wymagania Wykonawca otrzyma 2 punkty.
«Za 2 lub wiecej zadan potwierdzajgcych powyzsze wymagania Wykonawca otfrzyma 4 punkty.
«Za 1 zadanie potwierdzajgce wszystkie powyzsze wymagania w okresie minimum 18 miesiecy, Wykonawca otrzyma 6
punktéw.
«Za niewykazanie zadan potwierdzajgcych powyzsze wymagania Wykonawca otrzyma
0 punktow.
«Za zadanie, ktore nie potwierdza w petni spetniania powyzszych wymagan Wykonawca
otrzyma 0 punktow.”.

Odwotujgcy wskazat, ze Konsorcjum IDM na stanowisko Specjalisty ds. rozliczen wskazato pana G. C. i
o$wiadczyto, ze posiada on 29 miesiecy doswiadczenia zawodowego od wystawienia Swiadectwa Przejecia (zgodnie z
Subklauzulg 10.1 WK dla FIDIC) lub koricowego Protokotu odbioru robét lub dokumentu réwnowaznego (dla zadan, dla
ktérych nie wystawia sie Swiadectwa Przejecia) w ramach realizacji zadania pn. ,Budowa obwodnicy Inowroctawia w
ciagu drogi krajowej nr 151 25. Etap | od DK 15 do DK 25" na stanowisku Specjalisty ds. rozliczen.

Nastepnie odwolujgcy podniost, ze z informacji przez niego posiadanych wynika, ze na zadaniu wskazanym przy
doswiadczeniu pana G. C. Swiadectwa Przejecia wydawane byty w trybie Subklauzuli 10.2 - Przejecie czesci robdt, a nie
jak wymagat tego zamawiajgcy w trybie Subklauzli 10.1. - Przejecie rob6t lub odcinkéw. Odwotujgcy dodat tez, iz gdyby
bez znaczenia byt tryb Subklauzuli, na podstawie kitérej wydawane byto Swiadectwo Przejecia, to zamawiajacy inaczej
sformutowatby opis sposobu przyznawania dodatkowych punktéw w ramach podkryterium 2.2. Konsorcjum IDM
o$wiadczylo w tresci Formularza 2.2., ze pan G. C. pehit funkcje Specjalisty ds. rozliczen do dnia wystawienia
Swiadectwa Przejecia w trybie Subklauzuli 10.1., co oznacza, zdaniem odwotujgcego, ze podato w ofercie nieprawdziwe
informacje majgce na celu wprowadzenie zamawiajgcego w btgd w celu uzyskania dodatkowych punktow.

Dalej odwotujacy wskazat, ze powyzsze potwierdzito rowniez samo Konsorcjum IDM pismem z dnia 14.01.2020
r., w ktérym oswiadczyto, ze na zadaniu pn. ,Budowa obwodnicy Inowroctawia w ciggu drogi krajowej nr 15 i 25. Etap | od
DK 15 do DK 25" Inzynier Kontraktu wystawit 8 Swiadectw Przejecia obejmujgcych podstawowy zakres robot, przy czym
wszystkie te Swiadectwa byty wystawione na podstawie Subklauzuli 10.2 Przejecie czesci robdt i tym samym zastgpito
nieprawdziwe informacje (ztozone wraz z ofertg w treSci Formularza 2.2. Kryteria pozacenowe) informacjami
prawdziwymi i potwierdzito wprowadzenie zmawiajgcego w btad.

Odwotujacy podkreslit rowniez, iz zgodnie z pismem Konsorcjum IDM z dnia 14.01.2020 r. pan G. C. petnit funkcje
Specjalisty ds. rozliczen na wskazanym zadaniu w okresie od 20.03.2015 r. do 30.09.2017 r. Tymczasem,

ostatnie Swiadectwo Przejecia w trybie Subklauzuli 10.2. wystawione zostato w dniu 27.11.2018 r., a wiec rok i dwa
miesiace po ukonczeniu pefnienia przez pana C. funkcji Specjalisty ds. rozliczen. W konsekwencji doswiadczenie pana
C. nie obejmowato swoim okresem daty wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia w trybie Subklauzli 10.2.

Konsorcjum IDM wybrato odpowiadajgce mu Swiadectwo Przejecia nr 7/2017 z dnia 16.10.2017 r. (a wiec réwniez
nieobejmujgce okresu petnienia przez pana C. funkcji Specjalisty ds. rozliczen) i przyjeto je jako spetniajgce wymagania
zamawiajgcego, poniewaz roboty bedgce przedmiotem tego Swiadectwa zaczely by¢ uzytkowane w dniu 17.07.2017 .

Odwolujacy nie zgodzit sie z powyzszg interpretacja, gdyz jego zdaniem znacznie wykracza ona poza zakres opisu
wymagan okreslonych przez zamawiajgcego.

W tym zakresie odwotujgcy powotat sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, w ktérym wyrazany jest
poglad, ze ziozenie przez wykonawce dokumentu lub oSwiadczenia o nieprawdziwej treSci ma charakter ostateczny i taki
dokument nie moze zostac¢ uzupetniony na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, a uzupetnieniu podlegajg wytgcznie dokumenty,
ktérych nie ztozono lub ztozono wadliwie (odwotujgcy przyktadowo wskazat na wyrok z dnia 8.08.2017 r., wydany w
sprawie o sygn. akt: KIO 1509/17). Odwotujgcy wskazat tez na przepis art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, ktéry nakazuje
wykluczenie wykonawcy gdy wprowadzit on w bigd zamawiajgcego nawet w wyniku zachowania nieumysinego
(lekkomysInos¢, niedbalstwo) w przeciwienstwie do dyspozyciji pkt 16 wskazujacego na konieczno$¢ zajscia celowego
dziatania wykonawcy zmierzajgcego do wprowadzenia w btad lub razgcego niedbalstwa wywotujgcego ten sam skutek.
Dodat tez, ze przepis art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp ma zastosowanie nawet gdy wykonawca wprowadzit zamawiajgcego w
btad nie majgc takiego zamiaru, a poprzez niedochowanie nalezytej staranno$ci (niedbalstwa) czy lekkomysinosci.

Zarzut nr 3— zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 i/lub art. 26 ust. 4 Pzp w zwigzku z 24 ust.1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 22 ust.
1b pkt 3 Pzp oraz w zwigzku z art. 22a ust. 2-4 Pzp

W zakresie powyzszego zarzutu odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z punktem 7 ppkt 3) SIWZ (Instrukcji dla
Wykonawcéw) o udzielenie zamowienia mogg ubiegac¢ sie wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu
w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej zgodnie z ponizszymi wymaganiami:



Wykonawca musi wykazac sie wiedzg i doSwiadczeniem, w wykonaniu (Zakorczeniu) w okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - wtym okresie, ustug polegajgcych na petnieniu nadzoru nad realizacjg co najmniej:

a) 1 zadania polegajgcego na budowie lubprzebudowie drég Ilub ulic o klasie drogi lub ulicy min. GP
dwujezdniowych o wartosci robot co najmniej 200 min PLN netto

b) 1 obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A i diugosci catkowitej obiektu co najmniej 50 m mierzonej pomiedzy
skrajnymi dylatacjami obiektu’.

Odwolujacy stwierdzit, ze w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, dokonane w trybie art. 26 ust. 1 Pzp, na
potwierdzenie spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu, w dniu 6 wrzesnia 2020 r. Konsorcjum IDM ztozyto wykaz
ustug, ktory zawierat wytgcznie zadania zrealizowane w catosci przez Konsorcjum firm ECM GmbH oraz SGS Polska Sy
z 0.0. Podniost tez, ze z tresci formularza ofertowego Konsorcjum IDM, jak réwniez z tresci dokumentuZobowigzanie do
oddania do dyspozycji Wykonawcy niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji zamdwienia, nie wynika jednoznacznie,
ze SGS Polska Sp. z 0.0. rzeczywiscie wykona zakres ustugi, dla ktérej niezbedne byto wykazanie sie wymaganym
do$wiadczeniem. SGS Polska Sp. z 0.0. zobowigzata sie do zapewnienia: ystugi wsparcia merytorycznego w realizacji
obowigzkéw wynikajgcych z Umowy (okre$lonych w SIWZ) oraz weryfikacji i koordynacji prac projektowych; nadzor nad
wykonywaniem obowigzkdw w zakresie zarzgdzania i rozliczenia Kontraktu, opracowanie raportu otwarcia’.

W ocenie odwotujgcego powyzszy zakres w zaden sposob nie moze by¢ rozumiany jako zobowigzanie do
faktycznej realizacji zadania przez podmiot posiadajacy niezbedng wiedze i doSwiadczenie. Sposob sformutowania tresci
zobowigzania wskazuje bowiem wprost, ze SGS Polska Sp. z 0.0. bedzie jedynie wspiera¢ merytorycznie (przy czym
trudno ustali¢ na czym to wsparcie ma polegac¢) oraz zapewnia¢ nadzor (tez nie wiadomo jak ten nadzoér miatby
wyglada¢) dla Konsorcjum IDM przy realizacji niektdérych czynnosci objetych przedmiotem zaméwienia. Odwolujgcy
podkreslit, ze Konsorcjum IDM w ramach przedmiotowego warunku opiera sie w catosci na zasobach podmiotu
trzeciego, a zatem nie dysponuje w ogdle wtasnym doswiadczeniem. Odwolujgcy zauwazyh, ze w takim przypadku, aby
zapewni¢ zamawiajgcemu, realizacje zamowienia przez odpowiednio wykwalifikowanego wykonawce, Konsorcjum IDM
powinno wykaza¢ (udowodni¢), ze wskazany przez nig podmiot trzeci bedzie wykonywat cate zamowienie. Natomiast
dokumenty przedstawione przez Konsorcjum IDM nie dajg podstawy do takiego stwierdzenia. Zdaniem odwotujgcego,
zamawiajgcy nie powinien na ich podstawie uznaé¢, ze wykonawca wykazat spetianie warunku udziatu w postepowaniu.
W tym zakresie odwotujgcy powotat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29 kwietnia 2019 r., wydany w
sprawie o sygn. akt: KIO 711/19.

Ponadto, odwolujgcy zwrécit uwage, ze doswiadczenie zawodowe SGS Polska Sp. z 0.0. zostalo nabyte przy
realizacji zamowien, ktérego wykonawcg byto Konsorcjum firm SGS Polska Sp. z 0.0. i ECMG GmbH. W konsekwenciji
odwolujacy wyrazit watpliwos¢, czy SGS Polska Sp. z 0.0. w ramach wykonywania zadan wskazanych przez
Konsorcjum IDM nabyta samodzielnie do$wiadczenie wystarczajgce do wykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu. Odwotujgcy podkreslit, iz wykonawca udostepniajgcy swoje zdolnosci oraz doswiadczenie moze uczynié¢
to jedynie w zakresie, w ktdrym sam je nabyt. Jesli dosSwiadczenie zostato nabyte w ramach Konsorcjum to przekazaniu
podlegajg zasoby powstate jedynie w granicach wykonania prac przez dany podmiot. Dodat tez, Ze zasada réwnego
traktowania wykonawcow nie dopuszcza, by wykonawca biorgcy indywidualnie udziat w postepowaniu o udzielenie
zamobwienia publicznego polegat na doSwiadczeniu grupy wykonawcéw, ktorej byt czionkiem przy innym zaméwieniu
publicznym, jezeli faktycznie i konkretnie nie uczestniczyt w jego realizacji (odwotujacy powotat wyrok TSUE z dnia
4 maja 2017 r. w sprawie C-131/14 Esaprojekt). Tym bardziej zatem udostepnieniu moze podlegac¢ jedynie
dos$wiadczenie nabyte w zwigzku z konkretng i faktyczng realizacjg czynnosci w ramach konsorcjum.

Odwolujacy stwierdzit, ze zamawiajgcy byt zobowigzany do wezwania Konsorcjum IDM na podstawie art. 26 ust.
3 i/lub art. 22a ust. 6 Pzp do wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a w szczegolnosci poprzez
zastgpienie SGS Polska Sp. z 0.0. innym podmiotem lub podmiotami lub zobowigzanie sie do osobistego wykonania
odpowiedniej czesci zamébwienia, gdyz:
1. z przedstawionych przez Konsorcjum IDM dokumentéw nie wynika, ze bedzie on realnie dysponowat zasobami
podmiotu trzeciego, co wskazuje na pozornosc¢ tego dysponowania;
2. watpliwe jest czy SGS Polska Sp. z 0.0. posiada doswiadczenie odpowiadajgce wymaganemu przez zamawiajgcego.

W oparciu o powyzsze odwoltujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania.

Zamawiajgcy w dniu 28 wrzesnia 2020 roku przekazat wykonawcom kopie odwotania za posrednictwem platformy
zakupowej.

Pismem z dnia 30 wrzesnia 2020 roku wykonawcy wspdélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia: IDM Inwestycje Sp.
z 0.0. z siedzibg we Wioctawku, IDM Inwestycje Sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg we Wioctawku oraz J. M. prowadzacy
dziatalno$¢é gospodarczg pod nazwg JM - PROJEKT J. M. (zwani dalej facznie: ,przystepujgcym” badz ,Konsorcjurr
IDM") zgtosili przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Izba stwierdzita skuteczno$¢ przystgpienia wobec spetnienia wymogéw okreslonych w art. 185 ust. 2 Pzp
i dopuscita ww. wykonawcéw do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego w charakterze
uczestnika postepowania.

W dniu 6 pazdziernika 2020 roku zamawiajgcy — drogg elektroniczng - przekazat Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej
odpowiedz na odwotanie wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci oraz o obcigzenie kosztami postepowania
odwotujgcego (odpowiedz na odwotanie w formie pisemnej o tozsamej treSci zostata ztozona przez zamawiajgcego
na posiedzeniu lzby z udziatem stron i uczestnikéw postepowania odwotawczego w dniu 7 pazdziernika 2020 roku).

W toku posiedzenia Izby z udziatem stron i uczestnikédw postepowania odwotawczego w dniu 7 pazdziernika 2020 roku
przystepujacy ztozyt pismo procesowe, w ktdrym wnosit 0 odrzucenie odwotania w czesci:
a)na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp w zakresie zarzutu nr 1 i 2 — jako zarzutdéw spdznionych z uwagi na fakt, iz
odwotujgcy miat mozliwos¢ podniesienia zarzutéw na wczesniejszym etapie postepowania, czego nie uczynit, co
spowodowato utrate legitymacji do podnoszenia zarzutéw na dalszym etapie;
b)na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 4 Pzp w zakresie zarzutu nr 2 — z uwagi na okolicznos¢, ze kwestia mozliwosci
wprowadzenia zamawiajgcego w btgd co do doswiadczenia p. C. byta juz przedmiotem orzekania w niniejszym



postepowaniu przetargowym w sprawie toczacej sie pod sygn. akt KIO 325/20. Dopuszczenie zarzutu do
merytorycznego rozpoznania spowoduje, ze identyczne kwestie, jakie zostaly juz podniesione w sprawie,
ponownie bedg stanowi¢ przedmiot badania i oceny Izby.

W pozostalym zakresie przystepujgcy wnosit o oddalenie odwotania. Wzglednie w przypadku nie podzielenia przez Izbe
wniosku o odrzucenie odwotania — przystepujacy wnosit o oddalenie odwotania w catosci jako oczywiscie bezzasadnego.

W trakcie rozprawy strony i przystepujgcy podtrzymali swoje stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron i uczestnika postepowania odwotawczego, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego oraz oswiadczen i stanowisk stron i uczestnika
postepowania, Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba uznata, iz odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwos¢ poniesienia szkody w zwigzku
z ewentualnym naruszeniem przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, czym wypemit materialnoprawne przestanki
dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z dokumentacji postepowania przekazanej przez zamawiajgcego, a takze
z dokumentéw przediozonych uczestnika postepowania odwotawczego ztozonych w toku posiedzenia z udziatem stron i
uczestnikbw postepowania odwotawczego w dniu 7 pazdziernika 2020 roku, tj.: umowy realizacyjnej zawartej
w Warszawie w dniu 23.10.2014 roku pomiedzy ECMG GmbH z siedzibg w Wiedniu a SGS Polska Sp. z 0.0. z siedzibz
w Warszawie.

Skiad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage réwniez stanowiska i o$wiadczenia stron i uczestnika postepowania
odwotawczego ztozone w pismach procesowych oraz ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 7 pazdziernika
2020 roku.

Izba nie uwzglednita wniosku dowodowego przystepujgcego o zaliczenie w poczet materiatu dowodowego akt
sprawy KIO 325/20 (uwzgledniajgc jedynie wniosek o zaliczenie w poczet materiatu dowodowego protokotu posiedzenia i
rozprawy w tej sprawie — zlozony przez przystepujacego na posiedzeniu) oraz nie uwzglednita wniosku zamawiajgcego
o zaliczenie w poczet materiatu dowodowego akt sprawy KIO 1301/20 uznajgc, iz okolicznosci dla ktérych miatyby by¢
przeprowadzone dowody z ww. akt nie sg sporne.

Izba ustalita, iz nie zostata wypelniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w catosci na
podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba natomiast stwierdzita, ze w stosunku do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i/lub 17 w zw. z art. 7ust. 1i 3
Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcijum IDM z postepowania pomimo, Zze wykonawca ten w wyniku
zamierzonego dziatania lub razacego niedbalstwa wprowadzit w btad zamawiajgcego przy przedstawianiu informaciji w
ramach pozacenowych kryteriow oceny ofert lub co najmniej w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce zamawiajacego w btad, a majgce istotny wplyw na podejmowane przez zamawiajgcego
decyzje w zakresie wykazywanego doswiadczenia pana G. C., ktéry zostat wskazany na stanowisko ds. rozliczen,
w sytuaciji, gdy doswiadczenie tej osoby nie spetniato warunkéw zakreslonych przez zamawiajacego w pkt. 19.1.3.2. 2)
IDW, zachodzg okoliczno$ci objete dyspozycjg art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, w zwigzku z czym Izba pozostawita ww.
zarzut bez rozpoznania merytorycznego.

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione
po uptywie terminu okreslonego w ustawie. Zgodnie za$ z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni
od dnia przestania informacji o czynno$ci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia - jezeli zostaly
przestane w sposéb okreslony w art. 180 ust. 5 zdanie drugie albo w terminie 15 dni - jezeli zostaly przestane w inny
sposob - w przypadku gdy warto§¢ zamoéwienia jest rowna lub przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8.

Nalezy zauwazy¢, ze kwestie dotyczgce doswiadczenia personelu wskazanego w Formularzu 2.2. Kryteria
pozacenowe” (w tym pana G. C., ktory zostat wskazany na stanowisko Specjalisty ds. rozliczen) byly przedmiotem
oceny zamawiajgcego, w nastepstwie ktorej zamawiajgcy w dniu 6 lutego 2020 roku podjgt decyzje o wykluczeniu
Konsorcjum IDM z postgpowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp. Czynno$¢ zamawiajgcego, o ktoérej mowa
powyzej, zostata dokonana w zwigzku z przedstawieniem informacji dotyczgcych wykazywanego doswiadczenia pana
G. C., ale w innym aspekcie niz podnoszony przez odwotujgcego niniejszym odwotaniem.

Zdaniem Izby, odwotujgcy powinien juz w zwigzku z pierwszg czynnoscig podjetg przez zamawiajgcego w dniu 6
lutego 2020 roku wnieS¢ odwotanie na zaniechanie wykluczenia Konsorcjum IDM réwniez na podstawie okoliczno$ci
faktycznych zwigzanych z wykazywanym do$wiadczeniem pana G. C., a podnoszonych w ramach niniejszego
odwotania (kwestia wydania Swiadectwa Przejecia na podstawie Subklauzuli 10.2. WK dla FIDIC oraz okoliczno$¢, iz
doswiadczenie pana C. nie obejmowato swoim okresem daty wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia). Nie ulega
watpliwosci, ze te okolicznosci znane byty odwotujgcemu wcze$niej, albowiem podnosit je (jako przystepujacy) w
postepowaniu odwotawczym w sprawie o sygn. akt: KIO 325/20, toczgcym sie na skutek wniesienia odwotania
przez Konsorcjum IDM od czynno$ci zamawiajgcego z dnia 6 lutego 2020 roku (co bezposrednio wynika z protokotu
posiedzenia i rozprawy z dnia 28 lutego 2020 roku sporzgdzonego w powotywanej sprawie).

W konsekwenciji, I1zba uznata, ze ww. zarzut jest zarzutem wniesionym po terminie wynikajgcym z przepiséw
ustawy Pzp i nie podlega rozpoznaniu merytorycznemu.

Natomiast, w ocenie Izby, w zakresie zarzutu, o ktbrym mowa powyzej, nie zachodzg przestanki wynikajgce z art. 189
ust. 2 pkt 4 Pzp, zgodnie z ktérym |zba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotujgcy powoluje sie wytgcznie na te
same okolicznosci, ktére byly przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe w sprawie innego odwotania dotyczgcego tego
samego postepowania wniesionego przez tego samego odwotujgcego sie.

Obecny odwotujacy, bedgcy w sprawie o sygn. akt: KIO 325/20 przystepujgcym, wprawdzie w toku éwczesnego
postepowania odwotawczego powotywat sie na te same okolicznosci, ktére podnosi w niniejszym odwotaniu, ale Izba
bedac zwigzana zarzutami odwotania w mysl art. 192 ust. 7 Pzp, nie mogta na ich podstawie orzeka¢, albowiem
te okolicznosci nie stanowity osnowy zarzutdw podnoszonych w tamtejszym postepowaniu. Ponadto, odwotanie w



sprawie o sygn. akt: KIO 325/20 nie zostalo wniesione przez tego samego odwolujgcego sig, co jest warunkiem
koniecznym dla zaistnienia podstaw do odrzucenia odwotania zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 4 Pzp.
Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamowienia jest .: ,Pefnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacja Robot oraz zarzgdzanie
Kontraktem pn.: ,Projekt i budowa drogi ekspresowej S-61 Obwodnica Augustowa - granica panstwa, odcinek: koniec
obw. Suwatk - Budzisko z obw. Szypliszek’.

W Tomie | Rozdziat 1 SIWZ - Instrukcja dla Wykonawcow (IDW) punkt 18 SIWZ zamawiajgcy zawal
postanowienia dotyczgce terminu zwigzania oferta:
»18.1. Termin zwigzania ofertg wynosi 60. Bieg terminu zwigzania ofertg rozpoczyna sie wraz z uptywem terminu skfadania
ofert.
18.2. Wykonawca samodzielnie lub na wniosek Zamawiajgcego mozZe przediuzy¢ termin zwigzania ofertg, z tym, Ze
Zamawiajgcy moze tylko raz, co najmniej na 3 dni przed uplywem terminu zwigzania ofertg, zwrécic sie do Wykonawcdw o
wyraZenie zgody na przedfuzenie terminu, o ktérym mowa w ust. 1 0 oznaczony okres, nie dtuzszy jednak niz 60 dni.
18.3. Przedtuzenie terminu zwigzania ofertg jest dopuszczalne tylko z jednoczesnym przedfuzeniem okresu waznosci
wadium albo, jezeli nie jest to moZline, z wniesieniem nowego wadium na przedfuzony okres zwigzania ofertg. Jezeli
przedtuzenie terminu zwigzania oferta dokonywane jest po wyborze oferty najkorzystniejszej, obowigzek wniesienia
nowego wadium Ilub jego przediuzenia dotyczy jedynie Wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana
Jako najkorzystniejsza.
18.4. W przypadku wniesienia odwotania po uptywie terminu sktadania ofert bieg terminu zwigzania ofertg ulegnie
zawieszeniu do czasu ogfoszenia przez Krajowg Izbe Odwotawczg orzeczenia”.

Izba ustalita, Ze nie byto sporne migedzy stronami, iz:

1)termin sktadania ofert w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamdwienia uptywat w dniu 20 grudnia 2019 roku;

2)w dniu 11 lutego 2020 roku zamawiajgcy wezwat wykonawcdw biorgcych udziat w postepowaniu o wyrazenie
zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg wraz z przedtuzeniem okresu wazno$ci wadium o kolejne 60 dni,
przy czym zgode wykonawcy mieli przekazaé zamawiajgcemu do uplywu ostatniego dnia terminu zwigzania
oferta;

3)w dniu 17 lutego 2020 roku Konsorcjum IDM wniosto odwotanie wobec czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na
wykluczeniu tego wykonawcy z udziatu w postepowaniu, przy czym postepowanie odwotawcze w tej sprawie
zakonczylo sie wydaniem orzeczenia KIO w sprawie o sygn. akt: KIO 325/20 w dniu 28 lutego 2020 roku — a
zatem bieg terminu zwigzania ofertg ulegt zawieszeniu na okres od dnia 17 lutego 2020 roku do dnia 28 lutego
2020 roku, tj. na okres 12 dni.

4)w konsekwencji pierwotny termin zwigzania ofertg uptywat w dniu 29 lutego 2020 roku,

5)w dniu 1 marca 2020 roku Konsorcjum IDM przekazato zamawiajgcemu o$wiadczenie o wyrazeniu zgody na
przediuzenie terminu zwigzania ofertg o 60 dni oraz wydiuzyto okres waznosci wniesionego wadium;

6)pismem z dnia 2 marca 2020 roku zamawiajgcy poinformowat wykonawcdw o przywrdceniu biegu terminu
zwigzania ofertg w zwigzku z ogtoszeniem w dniu 28.02.2020 roku wyroku Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie
KIO 325/20;

7)w dniu 27 kwietnia 2020 roku Konsorcjum IDM samodzielnie przediuzyto termin zwigzania ofertg (przy czym w
miedzyczasie z uwagi na wniesienie drugiego odwotania przez Konsorcjum IDM bieg terminu zwigzania ofertg
ulegt zawieszeniu na okres toczacego sie postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 1147/20,
tj. na okres od 25 maja do dnia 3 sierpnia 2020 roku) — w zwigzku z czym termin zwigzania ofertg uptywat w dniu
7 wrzesnia 2020 roku;

8)w dniu 14 wrzesnia 2020 roku zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty — oferty zlozonej przez
Konsorcjum IDM, tj. w dacie, gdy wykonawca ten nie byt zwigzany oferts.

Ponadto, Izba ustalita, ze zgodnie z punktem 7 IDW — Warunki udziatu w postepowaniu podpunkt 7.2.3):
»7-2. O udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki dotyczace: (...)
3) zdolno$ci technicznej lub zawodowej:
a) Wykonawcy:
Wykonawca musi wykazac sie wiedzg i doswiadczeniem, w wykonaniu (zakoriczeniu) w okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - wtym okresie, ustug polegajgcych
na peftnieniu nadzoru nad realizacjg co najmniej:
a) 1 zadania polegajgcego na budowie lubprzebudowie drég Ilub ulic o klasie drogi lub ulicy min. GP
dwujezdniowych o wartosci robot co najmniej 200 min PLN netto
b) 1 obiektu mostowego o obcigZeniu dla klasy A i diugo$ci catkowitej obiektu co najmniej 50 m mierzonej
pomiedzy skrajnymi dylatacjami obiektu’.
Kazde wykazane zadanie moze jednocze$nie potwierdzac spetnienie kilku z powyzszych warunkow.
Za ustuge polegajgcg na petnieniu nadzoru nad realizacjg zadania Zamawiajgcy uzna ustuge polegajgcg na zarzgdzaniu,
petnieniu kontroli i nadzoru inwestorskiego oraz wspotpracy ze stuzbami zamawajgcego w zakresie sprawozdawczoSci.”.

Zgodnie z punktem 10.4. IDW,W odniesieniu do warunkdw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych
lub doswiadczenia, Wykonawcy mogg polegac¢ na zdolnosciach innych podmiotéw; jesli podmioty te zrealizujg ustugi, do
realizacji ktorych te zdolno$ci sg wymagane”’.

W ztozonej przez siebie ofercie Konsorcjum IDM zawarlo oSwiadczenie, iz zamierza powierzy¢ podwykonawcy — SGS
Polska Sp. z 0.0. wykonanie nastepujacych czesci zamowienia: ,Weryfikacja i koordynacja prac projektowych; nadzor

nad wykonywaniem obowigzkOw w zakresie zarzgdzania i rozliczenia Kontraktu, opracowanie raportu otwarcia w ramach

ustugi wsparcia merytorycznego w realizacji obowigzkéw wynikajgcych z Umowy (okreslonych w SIWZ)’.

Jednoczesnie Konsorcjum IDM dotgczyto do oferty zobowigzanie wykonawcy SGS Polska Sp. z 0.0. do oddania mu dc
dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby realizacji zamoéwienia. W zobowigzaniu tym SGS Polska Sp. z o.o.
oswiadczyt, ze udostepnia wykonawcy swoje zasoby w zakresie: ,sytuacji ekonomicznej i finansowej oraz zdolnosci

technicznej i zawodowej (wWiedza i doSwiadczenie) — spetniajgcych wymagania Zamawajgcego okreslone w SIWZ,
Wisparcie finansowe Wykonawcy z wykorzystaniem przewidzianych prawem instrumentéw finansowych oraz realizacja

czes$ci zamowienia w charakterze podwykonawcy — z wykorzystaniem posiadanej wiedzy i doswiadczenia’,

przy czym okre$lajgc sposéb wykorzystania udostepnionych zasobéw przy wykonywaniu zaméwienia podat, ze:

-~ W zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej: uzyskanie przez Wykonawce wsparcia finansowego z wykorzystaniem



przewidzianych prawem instrumentdw finansowych na potrzeby realizacji przedmiotowego zamowienia.

- wzakresie wiedzy i doswiadczenia: uzyskanie przez Wykonawce wsparcia merytorycznego

w wykonywaniu obowigzkow Konsultanta poprzez udzielenie niezbednych wytycznych do wykonywania obowigzkow
Konsultanta w szczegdlno$ci w zakresie zarzgdzania Kontraktem’”.

Dalej oswiadczyt, ze zobowigzuje sie do udziatu w realizacji zamowienia przez caly okres oraz, ze zrealizuje roboty,
ktérych dotyczg udostepniane zasoby, a polegajgce na: ,Usfuga wsparcia merytorycznego w realizacji obowigzkow
wynikajgcych z Umowy (okreslonych w SIWZ) oraz weryfikacja i koordynacja prac projektowych;, nadzoér
nad wykonywaniem obowigzkow w zakresie zarzgdzania i rozliczenia Kontraktu, opracowanie raportu otwarcia’.

W celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie doSwiadczenia Konsorcjum IDM
przedtozylo zamawiajgcemu wykaz ustug, ktéry zawierat zadania zrealizowane przez Konsorcjum ECM GmbH oraz SGS
Polska Sp. z o.0.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp w zw. z art. 66 Kodeksu cywilnego poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum IDM.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze w zakresie zarzutu, o ktbrym mowa powyzej, nie zachodzg przestanki wynikajgce
z art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp, zgodnie z kiérym Izbaodrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione po
uptywie terminu okreslonego w ustawie wobec czego podlega on podlega merytorycznemu rozpoznaniu.

Zgodnie z art. 96 ust. 3 Pzp protokdt wraz z zatgcznikami jest jawny. Zatgczniki do protokotu udostepnia sie po
dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu postepowania. Odwolujacy oswiadczyt, ze uzyskat dostep
do dokumentow, z ktorych wywodzit okolicznosci stanowigce osnowe zarzutu, po zawiadomieniu o wyborze oferty
najkorzystniejszej. Tym samym to od dnia zawiadomienia o dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej nalezy liczy¢
termin na wniesieni zarzutu. Zamawiajacy za$ nie wykazat, ze okolicznosci bedace podstawg ww. zarzutu byly znane
wczesniej odwotujgcemu.

Izba stwierdzita, ze zarzut podlega oddaleniu.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli wykonawca nie wyrazit zgody, o ktorej
mowa w art. 85 ust. 2, na przedtuzenie terminu zwigzania oferta.

Z kolei przepis art. 85 ust. 2 Pzp stanowi, ze wykonawca samodzielnie lub na wniosek zamawiajgcego moze
przediuzy¢ termin zwigzania oferta, z tym ze zamawiajgcy moze tylko raz, co najmniej na 3 dni przed uptywem terminu
zwigzania oferta, zwrdcic¢ sie do wykonawcdw o wyrazenie zgody na przedtuzenie tego terminu o oznaczony okres, nie
diuzszy jednak niz 60 dni.

Z art. 84 ust. 4 Pzp wynika, ze przediuzenie terminu zwigzania ofertg jest dopuszczalne tylko z jednoczesnym
przedtuzeniem okresu wazno$ci wadium albo, jezeli nie jest to mozliwe, z wniesieniem nowego wadium na przediuzony
okres zwigzania ofertg. Jezeli przediuzenie terminu zwigzania ofertg dokonywane jest po wyborze oferty
najkorzystniejszej, obowigzek wniesienia nowego wadium lub jego przediuzenia dotyczy jedynie wykonawcy, ktérego
oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza.

W ramach zarzutu, o ktérym mowa powyzej, podnoszone byly dwie kwestie.

Po pierwsze, odwotujgcy wskazywat, ze wykonawca Konsorcjum IDM sp6znit sie ze ztozeniem o$wiadczenia woli
o wyrazeniu zgody na przediuzenie terminu zwigzania oferta na wezwanie zamawiajgcego, tj. nie przedtuzyt terminu
zwigzania ofertg w wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie, tj. do uptywu ostatniego dnia terminu zwigzania oferta,
a w konsekwenciji nie zapewnit cigglo$ci terminu zwigzania oferta.

W pierwszej kolejnosci Izba zauwaza, ze ztozenie oSwiadczenia w przedmiocie przedtuzenia terminu zwigzania
ofertg winno by¢ wyrazone w sposéb dostateczny i jednoznaczny, a nie mozna go domniemywac z innych czynnosci
dokonywanych w postepowaniu. Tym samym Izba nie podzielita argumentacji zamawiajgcego, ze pismo Konsorcjum
IDM z dnia 1 marca 2020 roku, zawierajgce o$wiadczenie o wyrazeniu zgody na przediuzenie terminu zwigzania oferta,
stanowi jedynie potwierdzenie zrealizowania tego obowigzku.

Odnoszac sie juz bezposrednio do kwestii oceny oswiadczenia wykonawcy Konsorcjum IDM z dnia 1 marca 2020
roku o wyrazeniu zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg na 60 dni, terminu, w ktérym zostato ztozone oraz czy
wykonawca ten zado$¢éuczynit wezwaniu zamawiajgcego z dnia 11 lutego 2020 roku Izba wskazuje, ze nie ma podstaw
do obarczenia wykonawcy negatywnym skutkiem w postaci odrzucenia jego oferty w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt
7a Pzp.

Jak juz wcze$niej zostato zauwazone, nie byto sporne pomiedzy stronami, ze Konsorcjum IDM pozostawato
zwigzane ofertg do dnia 29.02.2020 roku oraz, ze dnia 1.03.2020 roku dokonato przedtuzenia terminu zwigzania ofertg o
60 dni w wykonaniu wezwania zamawiajgcego. Zamawiajgcy wezwat do ztozenia oSwiadczenia w tym zakresie
do uplywu ostatniego dnia terminu zwigzania ofertg. W tzw. miedzyczasie doszio do zawieszenia biegu terminu
zwigzania ofertg z uwagi na toczgce sie postepowanie w sprawie KIO 325/20 — na okres 12 dni. Jak stusznie zauwazyt
przystepujacy orzeczenie w tej sprawie zostato wydane 28 lutego 2020 roku (tj. pigtek) w godzinach popotudniowych.
Termin zwigzania ofertg uptywat 29 lutego 2020 roku (w sobote), za$ przystepujgcy — Konsorcjum IDM ztozyto stosowne
oswiadczenie 1 marca 2020 roku (w niedziele). O$wiadczenie w przedmiocie przedtuzenia terminu zwigzania ofertg i tak
zostato odebrane przez zamawiajgcego dopiero w poniedziatek - 2 marca 2020 roku - w dniu pracujgcym dla
zamawiajgcego. W tym tez dniu zamawiajgcy wystosowat informacje do wykonawcow, ze zostaje przywrécony bieg
terminu zwigzania ofertg. Nalezy podnie$¢, ze w sytuacji, gdy nastgpito zawieszenie biegu terminu zwigzania ofertg juz
po wezwaniu zamawiajgcego oraz uptyw tego terminu przypadat na dni wolne od pracy, to wykonawcy, nie majgc w
wezwaniu zamawiajgcego z dnia 11 lutego 2020 roku, skonkretyzowanego dnia, do ktérego majg ztozy¢ oSwiadczenie,
mogli sie pogubi¢ przy obliczaniu terminéw. Powyzsze kwestie majg znaczenie w konteksScie takim, ze nawet jesli
przyja¢, ze wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia woli o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg do uptywu ostatniego dnia
terminu zwigzania ofertg, to jednak uczynit to juz nastepnego dnia. Powyzsze, zdaniem Izby, oznacza, ze nie doszio do



przerwania ciggtosci terminu zwigzania ofertg, co akcentowat odwolujgcy. I1zba podzielita w tym zakresie argumentacje
przystepujacego, iz obowigzujgce przepisy ustawy Pzp i Kodeksu cywilnego, nie rozrdzniajg podziatu terminu na
godziny. Terminy liczone sg w dniach. Zgodnie z art. 111 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku Kodeks cywilny (tj. Dz.
U.z 2020 r., poz. 1740 ze zm.) termin oznaczony w dniach konczy sie z uptywem ostatniego dnia. Tym samym ztozenie
oswiadczenia woli w tym zakresie w dniu 1 marca 2020 roku przesadza o tym, ze ciggto$¢ zostaje zachowana. Zatem,
zostaje tez osiggniety cel jakiemu stuzy, ztozenie oSwiadczenia woli do uplywu ostatniego dnia terminu zwigzania oferta.
Gdyby przyja¢ argumentacje odwolujgcego, iz dla liczenia termindw istotne sg godziny (odwotujgcy podat argument
dotyczacy sktadania ofert do okreslonej godziny w ostatnim dniu sktadania ofert) , to réwniez nalezatoby uznac, ze dla
liczenia termindw i ustalania okresu zawieszenia biegu terminu zwigzania oferta, nalezy réwniez uwzgledni¢ godzine
wydania orzeczenia konczacego postepowanie, w zwigzku z ktérym nastagpito zawieszenie biegu terminu zwigzania
oferta, co prowadzitoby do absurdalnych konkluzji.

Po drugie, odwotujgcy w ramach przedmiotowego zarzutu podnosit kwestie braku zwigzania ofertg Konsorcjum IDM w
dacie wyboru jego oferty jako oferty najkorzystniejszej. W tym zakresie zarzut rowniez nie zastuguje na uwzglednienie.

Wi elokrotnie wybrzmiato juz w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (na ktére réwniez powotywat sie przystepujacy
w zfozonym przez siebie piSmie procesowym), iz brak zwigzania ofertg z uwagi na to, ze wykonawca samodzielnie nie

dokonat przediuzenia terminu zwigzania ofertg nie powoduje niewaznosci oferty, czy jej wygasniecia. Nie moze

tez stanowi¢ przestanki odrzucenia oferty w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp. Powyzsze przesadzit takze

Trybunat Sprawiedliwosci w postanowieniu z dnia 13 lipca 2017 r. w sprawie C-35/17 Saferoad Grawil Sp. z o.0. i
Saferoad Kabex Sp. z.0.0. przeciwko Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Poznaniu, gdzie
stwierdzit, ze zasade réwnego traktowania i obowigzek przejrzystosci nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze stojg one

na przeszkodzie wykluczeniu wykonawcy z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego wskutek niespetnienia

przez niego obowigzku, ktéry nie wynika wyraznie z dokumentaciji przetargowej lub obowigzujgcej krajowej ustawy, lecz z

wykfadni tej ustawy i tej dokumentacji, a takze z uzupetniania przez krajowe organy administracji lub sgdownictwa

administracyjnego wystepujacych w tej dokumentacii luk. Oznacza to, ze nie jest dopuszczalne wykluczenie wykonawcy

z udzialu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, jezeli podstawa wykluczenia nie wynika z przepisow

prawa ani warunkoéw zamowienia opisanych przez zamawiajgcego w ogloszeniu o zamowieniu lub specyfikacii istotnych

warunkdéw zamoéwienia. Tym samym, za wyrokiem Krajowej Izby Odwolawczej z dnia30 pazdziernika 2019 roku,

wydanego w sprawie o sygn. akt KIO 2104/2019, nalezy stwierdzi¢, ze: Nie moze zatem budzi¢ watplinosci fakt, iz skoro

art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp odnosi sie tylko do sytuacji, w ktdrej wykonawca na wniosek zamawiajgcego nie wyrazi
zgody na przedifuzenie terminu zwigzania ofertg, to nie mozna przedmiotowej przestanki odrzucenia rozciggac rowniez na

inne, niewskazane wtresci przepisu przypadki.”.

Tym samym zamawiajacy miat prawo dokonania wyboru takiej oferty i nie mégt jej odrzuci¢ na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 7a Pzp

Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 i/lub art. 26 ust. 4 Pzp w zwigzku z 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. art. 22 ust. 1b pkt 3 Pzp
oraz w zwigzku z art. 22a ust. 2-4 Pzp poprzez uznanie, iz Konsorcjum IDM wykazujgce spetnianie warunkéw udziatu w

postepowaniu odno$nie wiedzy i doswiadczenia (pkt 7 ppkt 3) IDW) w oparciu o zasoby podmiotu trzeciego, ti. SGS
Polska Sp. z o.0., w trakcie realizacji zamoéwienia bedzie faktycznie dysponowato zasobami podmiotu trzeciego, a
podmiot ten wykona ustugi, ktérych dotyczy udostepnienie zdolnosci technicznych i zawodowych pomimo, ze tresé
przediozonych przez tego wykonawce dokumentéw nie potwierdza udziatu SGS Polska Sp. z o0.0. w realizacji
zaméwienia w niezbednym zakresie oraz zaniechanie wezwania do uzupetnienia wykazu ustug potwierdzajgcego
spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu.

Zarzut podlega oddaleniu.

Zgodnie z art. 26 ust. 3i 4 Pzp:

3. Jezeli wykonawca nie ztozyt o$wiadczenia, o kiérym mowa w art. 25a ust. 1, oSwiadczen lub dokumentow
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane
przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich zfozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania
wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia
wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

4. Zamawiajgcy wzywa takze, w wyznaczonym przez siebie terminie, do ztozenia wyjasnien dotyczacych o$wiadczen
lub dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1.

Przepis art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp stanowi, iz postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie wykonawce,
ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub nie zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert
wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku podstaw wykluczenia.

Z art. 22 ust. 1b pkt 3 Pzp wynika, ze warunki udziatu w postepowaniu moga dotyczy¢ zdolnosci technicznej lub
zawodowe;.

Zgodnie z art. 22a ust. 2 — 4 Pzp:
2. Wykonawca, kitéry polega na zdolnoSciach lub sytuacji innych podmiotow, musi udowodni¢ zamawiajgcemu, ze
realizujgc zamoéwienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotow, w szczegdlnosci przedstawiajac
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozyciji niezbednych zasob6éw na potrzeby realizacji zaméwienia.
3. Zamawiajacy ocenia, czy udostepniane wykonawcy przez inne podmioty zdolnosci techniczne lub zawodowe lub ich
sytuacja finansowa lub ekonomiczna, pozwalajg na wykazanie przez wykonawce spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz bada, czy nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1
pkt 13-22 i ust. 5.
4. W odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, wykonawcy
moga polegac¢ na zdolnosciach innych podmiotow, jesli podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji
ktérych te zdoInosci sg wymagane.

W ocenie Izby zamawiajgcy prawidlowo uznat, ze wykonawca Konsorcjum IDM spetnia warunki udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolno$ci zawodowej (wiedzy i doswiadczenia).



W ramach powyzszego zarzutu odwotujgcy rowniez podnosit 2 kwestie.

Po pierwsze, odwotujgcy podnosit, ze ani z tresci oferty, ani z Zobowigzania do oddania do dyspozycii
Wykonawcy niezbednych zasobéw na potrzeby realizacji zamowienia, nie wynika jednoznacznie, ze SGS Polska Sp. z
0.0. rzeczywiscie wykona zakres ustugi, dla kidrej niezbedne byto wykazanie sie¢ wymaganym doswiadczeniem.
Podkreslit tez, ze Konsorcjum IDM w ramach warunku opiera sie w catoSci na zasobach podmiotu trzeciego, a nie
dysponuje wtasnym doswiadczeniem, dlatego tez wykonawca powinien wykazac, ze podmiot trzeci bedzie wykonywat
cate zamowienie.

Izba uznata, ze z tresci zfozonych przez wykonawce Konsorcjum IDM dokumentéw, tj. formularza oferty i
zobowigzania SGS Polska Sp. z 0.0. do udostepnienia wiasnych zasobow wynika realny udziat tego podmiotu w realizacji
zamowienia. SGS Polska Sp. z 0.0. zobowigzata sie do udziatu w realizacji zamodwienia przez caty okres oraz realizaciji
ustugi wsparcia merytorycznego w realizacji obowigzkéw wynikajacych z Umowy (okreslonych w SIW Z) oraz weryfikacji i
koordynacji prac projektowych; nadzoru nad wykonywaniem obowigzkéw w zakresie zarzadzania i rozliczenia Kontraktu,
opracowania raportu otwarcia. Stusznie tez przystepujacy zauwazyt w toku rozprawy, iz przedmiotem postepowania sg
ustugi nadzoru, ktére majg charakter niematerialny.

Po drugie, odwotujgcy poddawat w watpliwos¢ nabycie doswiadczenia przez SGS Polska Sp. z o.0., stwierdzajac,
iz zostato ono nabyte przy realizacji inwestycji, w ramach ktérych wykonawca bylo Konsorcjum firm SGS Polska Sp. z
0.0. i ECMG GmbH. Zdaniem odwotujgcego, nie wiadomo, czy SGS Polska Sp. z o0.0. samodzielnie nabyt
do$wiadczenie wystarczajace do wykazania spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Izba stwierdzita, ze zarzut takze w powyzszym zakresie nie potwierdzit sie. Potwierdzenie nabycia doswiadczenia
przez SGS Polska Sp. z 0.0. w ramach konsorcjum przy realizacji referencyjnej inwestycji stanowi treS¢ umowy
realizacyjnej zawartej w dniu 23 pazdziernika 2014 roku pomiedzy ECMG GmbH z siedzibg w Wiedniu a SGS Polske
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, kidra zostata ztozona przez przystepujgcego na posiedzeniu z udziatem stron w dniu
7.10.2020 roku.

Zamawiajgcy o$wiadczyt na rozprawie, iz miat wiedze o ww. umowie przy dokonywaniu oceny uzupetnionych
dokumentoéw, a nastepnie wyboru oferty Konsorcjum IDM. Odwotujgcy nie zaprzeczyt na rozprawie tym twierdzeniom
wobec czego Izba postanowita nie uwzglednia¢ wniosku zamawiajgcego o zaliczenie w poczet materiatu dowodowego z
akt sprawy KIO 1301/20, ktore miaty potwierdza¢, ze umowa ta byta znana wczesniej zamawiajgcemu.

Natomiast umowa realizacyjna zostata ztozona przez przystepujgcego jako dowéd w sprawie w toku posiedzenia,
ktéry Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego w niniejszej sprawie.

Powyzsza umowa okreslata wzajemne relacje podmiotéw ECMG GmbH z siedzibg w Wiedniu i SGS Polska Sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie, a takze podziat obowigzkéw i zadan — opisanych w zalgczniku nr 1 do umowy.
Postanowienia te, w szczegolnosci wspomnianego zatgcznika nr 1 do umowy, przesadzajg, ze SGS Polska Sp. z o.o.
nabyta do$wiadczenie przy realizacji inwestycji (m.in. zapis o realizowaniu umowy o nadzér, w tym zapewnienie kadry u
utrzymywanie zaplecza technicznego oraz administracyjnego).

W tym stanie rzeczy powyzszy zarzut podlega oddaleniu.

Majgc powyzsze na wzgledzie Izba postanowita w catosci oddali¢ odwotanie i na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy
Pzp orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz na podstawie § 3 pkt 1) i pkt 2 lit. b) w zw. z § 5 ust. 3 pkt 1) Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972 ze zm.).

Przewodniczacy:...........covmruiirunnienen i ee e



